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はじめに
一 問題意識
不動産物権変動論はわが国の民法学において、古くから華々しく論じら
れてきたテーマの一つで
(１)
ある。しかしながら、これまで様々な議論がなさ
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(１) 文献は膨大な数に上る。代表的なものとして、石坂音四郎「物権ノ設定移転ニ
関スル我国法ノ主義」法学新報21・２＝３・27（1911）、横田秀雄「物権契約ヲ論
ス」法曹記事22・11・１（1912）、鳩山秀夫『物権法』（東京大学講義録、大７）、
末弘厳太郎『物権法・上巻』（有斐閣、大10）、石田文次郎『物権法論』（有斐閣、
昭７）、舟橋諄一「登記の欠缺を主張し得べき「第三者」について」『加藤正治先生
還暦祝賀論文集』639頁（有斐閣、昭７）、我妻栄『物権法』（岩波書店、昭７）、末
川博『物権法』（日本評論社、昭12）、藤本秀磨「独逸法系不動産登記簿の公信力に
就いて（一～三・完）」法協53・４・103、53・５・114、53・６・116（昭10）、我
妻栄「不動産物権変動における公示の原則の動揺―物権法開講に際して―」同『民
法研究Ⅲ・物権』51頁（有斐閣、昭41）〔初出・法協57・１（昭14）〕、同『近代法
における債権の優越的地位』（有斐閣、昭28）、山中康雄「権利変動におけるいわゆ
る対抗要件（一・二・完）」法政15・３＝４・41、16・３＝４・51（昭23）、同「権
利変動論」名法１・３・287（1952）、同「民法一七七条について」愛大51＝52・１
（昭41）、川島武宜『新版・所有権法の理論』（岩波書店、1987）〔初版・1949〕、宮
崎俊行「不動産物権二重譲渡の理論」法研27・１・22（1954）、同「民法制定より
れてきたにもかかわらず、各論者の見解が一点に収斂される気配は見受け
られない。それどころか、以前とは異なり、不動産物権変動に関して論じ
られること自体が少なくなり、不動産物権変動論に対する興味が失われ、
神戸先生に至る物権変動論」法研38・１・99（1965）、鳩山秀夫『債権法における
信義誠実の原則』（有斐閣、1955）、吉原節夫「「特定物売買における所有権移転の
時期」に関する戦後の判例について―民法176条の研究（１）―」富大経済論集
６・３＝４・540（1961）、同「物権変動の時期に関する判例の再検討（一・二）―
民法一七六条の研究（２）―」富 大 経 済 論 集 ７・２・164、８・１・１
（1961～1962）、同「特定物売買における所有権移転の時期」民商48・６・
827（1963）、同「所有権移転時期に関する最近の論争に寄せて」富大経済論集27・
３・654（1982）、好美清光「Jus ad remとその発展的消滅―特定物債権の保護強
化の一断面―」一法３・179（1961）、同「不動産の二重処分における信義則違反等
の効果」手形研究57・８（1962）、原島重義「不特定物の売買における目的物の所
有権移転時期」法政28・３・275（1962）、同「債権契約と物権契約」契約法大系刊
行委員会編『契約法大系Ⅱ（贈与・売買）』102頁（有斐閣、昭37）、同「「対抗問
題」の位置づけ―「第三者の範囲」と「変動原因の範囲」との関連の側面から―」
法政33・３＝４＝５＝６・43（昭42）、太田知行『当事者間における所有権の移転
―分析哲学的方法による研究の試み』（勁草書房、1963）、浜上則雄「フランス法に
おける不動産の二重譲渡の際の第三者の悪意」阪法51・１（1964）、星野英一『民
法論集・第２巻』（有斐閣、昭45）、同『民法論集・第６巻』（有斐閣、昭61）、篠塚
昭次「物権の二重譲渡」法セ113・44（1965）、同「対抗力の問題の原点（一）」登
研270・１（昭45）、篠塚昭次・月岡利男「対抗力の問題の原点（二・完）」271・１
（昭45）、篠塚昭次・月岡利男「不動産登記における公信力説の形成と展開（一・
二）」登研272・１、273・１（昭45）、篠塚昭次「不動産登記における公信力説の形
成と展開（三・完）」登研274・１（昭45）、同「物権の変動と不動産登記―その動
的側面と静的側面―」法務省法務総合研究所編『不動産登記をめぐる今日的課題』
41頁（日本加除出版、昭62）、同「物権変動論争の基礎と背景」鈴木禄弥・徳本伸
一編『財産法学の新展開』157頁（有斐閣、1993）、広瀬稔「無因性理論についての
一考察―ドイツ普通法学における所有権譲渡理論を中心として―」論叢77・２・
44（1965）、三和一博「民法一七七条の「第三者」の範囲と信義則の適用―いわゆ
る背信的悪意者をめぐる判例・学説の検討―」東洋法学９・２＝３・32（1965）、
湯浅道男「物権変動論序説のための覚え書（一）―背信的悪意者をめぐって―」愛
学18・１・１（昭42）、同「背信的悪意者論」石田・西原・高木三先生還暦記念論
文集刊行委員会編『石田喜久夫・西原道雄・高木多喜男先生還暦記念論文集・上
巻・不動産法の課題と展望』77頁（日本評論社、1990）、有川哲夫「「土地所有権取
得法」（1872年）の研究（一～四）―所有権譲渡理論を中心として―」名城19・
ドイツにおける仮登記（Vormerkung）についての考察（１）(大場) 251
そもそもこの問題を論じる実質的な意味が問われるに至った。しかし、こ
のような状況において、注目されるべき優れた研究が、近年再び現れ始め
て
(２)
いる。不動産物権変動論は古典的なテーマではあるが、いまだに論じ尽
３＝４・111、20・３＝４・76、22・２・１、24・１・19（1970～1974）、鎌田薫
「フランス不動産譲渡法の史的考察（一～四・完）」民商66・３・55、66・４・64、
66・５・117、66・６・75（昭47）、同「不動産二重売買における第二買主の悪意と
取引の安全―フランスにおける判例の「転換」をめぐって―」比較法学（早稲田大
学）９・２・31（昭49）、同「フランスにおける不動産取引と公証人の役割（一・
二）―「フランス法主義」の理解のために―」早法56・１・31、56・２・１
（1980）、同「対抗問題と第三者」星野英一編集代表『民法講座・第２巻・物権
（１）』67頁（有斐閣、昭59）、同「不動産物権変動の理論と登記手続の実務―日本
的「フランス法主義」の特質―」法務省法務総合研究所編『不動産登記をめぐる今
日的課題』57頁（日本加除出版、昭62）、同『民法ノート物権法①［第２版］』（日
本評論社、2001）〔初版・1992〕、同「不動産登記制度の基本原則」鎌田薫・寺田逸
郎・小池信行編『新・不動産登記講座・第１巻・総論Ⅰ』23頁（日本評論社、
1998）、幾代通『不動産登記法の研究』（一粒社、昭48）、同『不動産物権変動と登
記』（一粒社、昭61）、高島平蔵「取引安全観念の機能について」早法49・１・３
（1973）、月岡利男「不動産物権変動と対抗問題」沖大論叢13・１・51（昭48）、同
「ドイツ民法成立期における登記主義と公信主義」松山商大論集29・４・153（昭
53）、同「不動産物権変動理論史―第三者論を中心に―」関法46・２・１（平８）、
水本浩「不動産物権変動における利益衡量」星野英一編集代表『私法学の新たな展
開』269頁（有斐閣、昭50）、鈴木禄弥『物権法の研究』（創文社、1976）、同『物権
変動と対抗問題』（創文社、1997）、石田喜久夫『物権変動論』（有斐閣、昭54）、半
田正夫『不動産取引法の研究』（勁草書房、1980）、同「不動産登記と公信力」星野
英一編集代表『民法講座・第２巻・物権（１）』197頁（有斐閣、昭59）、三宅正男
「売買による所有権移転の考え方（１～13）」判時996・３、999・３、1002・８、
1009・６、1012・８、1015・７、1019・９、1022・３、1026・10、1029・９、
1032・９、1036・７、1039・９（昭56～57）、滝沢聿代「物権変動の時期」星野英
一編集代表『民法講座・第２巻・物権（１）』31頁（有斐閣、昭59）、同『物権変動
の理論』（有斐閣、昭62）、同「物権変動論のその後の展開（一・二・完）」成城
50・１、52・175（1995～1996）、池田恒男「登記を要する物権変動」星野英一編集
代表『民法講座・第２巻・物権（１）』137頁（有斐閣、昭59）、川井健『不動産物
権変動の公示と公信』（日本評論社、1990）、鷹巣信孝『物権変動論の法理的検討』
（九州大学出版会、1994）などを参照。
(２) 例えば、松岡久和「判例における背信的悪意者排除論の実相」奥田昌道編集代
表『林良平先生還暦記念論文集・現代私法学の課題と展望・中』65頁（有斐閣、昭
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くされていない部分も多く存在しているということを、新たな研究の出現
は示していると言えるだろう。
もともと不動産物権変動論は、物権と債権を明確に峻別するパンデクテ
57）、同「不動産所有権二重譲渡紛争について（一・二）・完」龍谷16・４・65、
17・１・１（1984）、同「民法177条の第三者・再論―第三者の主体的資格と理論構
成をめぐる最近の議論」前田達明編集代表『奥田昌道先生還暦記念・民事法理論の
諸問題・下巻』185頁（成文堂、平７）、磯村保「二重売買と債権侵害（一～三）―
「自 由 競 争」論 の 神 話 ―」神 戸35・２・385、36・１・25、36・２・
289（1985～1986）、加賀山茂「対抗不能の一般理論について―対抗要件の一般理論
のために―」判タ618・６（1986）、高橋良彰「ボアソナードの不動産公示制度―
「証書の登記」の概念とその史的検討のために（一）―」都法29・１・449（1988）、
同「ボアソナードの二重譲渡論について―「倫理」・「自然法」・「実定法」をめぐる
覚書―」都法30・１・635（1989）、横山美夏「不動産売買契約の「成立」と所有権
の移転（一・二・完）―フランスにおける売買の双務契約を手がかりとして―」早
法65・２・１、65・３・85（1989～1990）、同「競合する契約相互の優先関係（一
～五・完）」法雑42・４・914、43・４・607、45・３＝４・464、47・１・41、49・
４・815（1996～2003）、同「「対抗スルコトヲ得ス」の意義」鎌田薫・寺田逸郎・
小池信行編『新・不動産登記法講座・第２巻・総論Ⅱ』１頁（日本評論社、1997）、
七戸克彦「登記の推定力（一～三・完）」法研62・11・28、63・１・35、63・３・
43（1989～1990）、同「ドイツ民法における不動産譲渡契約の要式性「ドイツ法主
義」の理解のために―」法研62・12・277（1989）、同「対抗要件主義に関するボワ
ソナード理論」法研64・12・195（1991）、同「「法源」としてのボワソナード民法
典・物権変動を素材として」法時70・９・36（1998）、多田利隆「民法177条の「対
抗」問題における形式的整合性と実質的整合性（一～三・完）―消極的公示主義構
成の試み―」民商102・１・22、102・２・28、102・４・21（1990）、同「公示方法
に対する消極的信頼保護法理の分析―民法177条の対抗問題とドイツ法における消
極的公示主義規定―」北九州18・１・111（1990）、松尾弘「ローマ法における所有
概念と所有物譲渡法の構造―所有権譲渡理論における「意思主義」の歴史的および
体系的理解に向けて（Ⅰ）―」横浜市立大学論叢（社会科学系列）41・３・
201（1990）、同「所有権譲渡の「意思主義」と「第三者」の善意・悪意（一・二・
完）」一論110・１・159、111・１・91（1993～1994）、同「不動産譲渡法の形成過
程における固有法と継受法の混交（１～３・完）―所有権譲渡理論における「意思
主義」の歴史的および体系的理解に向けて（Ⅱ）―」横国３・１・１、３・２・
33、４・１・103（平６～７）、吉田邦彦『債権侵害論再考』（有斐閣、1991）、石田
剛「不動産二重売買における公序良俗」前田達明編集代表『民事法理論の諸問題・
下巻・奥田昌道先生還暦記念』129頁（成文堂、平７）、同「不動産物権変動におけ
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ン方式を採用したわが国の民法典において、物権変動に関しては物権行為
と債権行為の区別を曖昧にしながら、フランス法的な意思主義および対抗
要件主義を採用したことに端を発するものであると言える。さらには、実
体法である民法上の物権変動に関する規定が以上のようにフランス法を母
法とするものであるのに対して、物権変動の存在を公示する登記手続を規
定する手続法である不動産登記法がドイツ法を母法としていることも、問
題をさらに困難なものにしている理由の一つとして挙げられる。
筆者は、これまで不動産公示制度をめぐる諸論稿を発表してきて
(３)
いる
が、本稿も、これまでの諸論稿と問題意識を共有するものである。すなわ
ち、わが国における不動産法をめぐる議論は、これまで実体法である民法
の解釈論を中心として行われてきたが、そこでは手続法である不動産登記
法からの視点が相対的に欠けていたように思われる。排他性および絶対性
といった物権の基本的な性質に鑑みると、何らかの方法で権利関係を対外
的に公示しなければならない必要性が生じてくるのは、取引関係が一定程
度以上に発達した国々において、普遍的な現象であると言える。さらに、
る公示の原則と登記の効力（一～三・完）―プロイセン＝ドイツ法の物権的合意主
義・登記主義・公信原則―」立教46・129、49・124、51・53（1997～1999）、同
「登記がなければ対抗することができない第三者」鎌田薫・寺田逸郎・小池信行編
『新・不動産登記講座・第２巻・総論Ⅱ』25頁（日本評論社、1998）、「民法学の過
去・現在・未来」研究会「物権変動論の最前線―不動産の二重譲渡問題を中心に
―」姫路20・149（1996）、舟橋秀明「ドイツにおける不動産譲渡法に関する一考察
―ドイツ民法典成立以前のラント法を中心に―」早稲田法学会誌48・199（1989）、
同「一九世紀におけるドイツ所有権譲渡理論について―学説史的考察―」早稲田法
学会誌50・243（2000）、田口勉「明治後期および大正期における物権変動論―公信
の原則の位置づけ、影響を中心に―」関東学園10・１・125（2000）などを参照。
(３) 拙稿「日本とドイツにおける不動産公示制度の歴史的変遷（１～５・完）―担
保制度との関係を中心に―」早稲田大学大学院法研論集104・53、105・71、106・
77、107・101、108・77（2002～2003）、同「日本とドイツにおける登記制度の発展
―登記法制定後を中心に―」早稲田法学会誌54・１（2004）、および、同「ドイツ
における登記と土地債務（Grundschuld）の関係（１～３・完）―公示制度と非占
有担保制度の理論的関係の解明を目的として―」早法80・４・143、81・１・47、
81・２・135（2005～2006）を参照。
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そのような公示方法が、不動産物権変動において取引当事者の意思と共に
法律上重要な要素を占めるようになると、不動産の権利関係を考察する際
には、登記制度を始めとした不動産公示制度をも考察の対象に加えること
が必要不可欠なものとなる。このように、不動産物権変動という法律的事
象に関して、登記制度を中心的な視座に据えた上で検討を試みることの重
要性は否定し難いように思われる。
また、わが国の不動産物権変動に関する実体法上の規定がフランス法に
由来するということに関連して、フランス法を比較対象とした研究は数多
くなされているが、ドイツ法との対比で物権変動論を検討した研究は、今
日ではそれほど多くは見られないというのが現状である。この背景には、
民法176および177条の母法がフランス法であるということと同時に、かつ
ての学説があまりにドイツ法に傾倒し過ぎて
(４)
いたことに対する反動もあっ
たのではないかと考えら
(５)
れる。しかしながら、不動産物権変動に関して論
じる際に、不動産公示制度を検討対象から外すことはできないことを考え
(４) 例えば、物権契約における意思と債権契約における意思は異なっているので、
物権契約は債権契約の内容とはなりえず、それゆえに、物権契約は債権契約の外部
に存在し、債権契約と結合して成立するものとして、川名兼四郎「物権ノ設定移転
ヲ論ス」法協21・２・209（明36）を参照。また、物権契約は債権契約の中に黙示
的に包含されると解するものとして、岡松参太郎「物権契約論」法協26・１・
58（明41）を参照。さらに、物権契約は一つの意思表示の一部として債権的効果意
思と共に並存すると解するものとして、富井政章「我国法に於ける物権的意思表
示」法協24・１・20（明39）、および、横田秀雄「物権契約ヲ論ス」法曹記事22・
11・18（1912）を参照。以上のような見解は、その後、ドイツ法の形式主義を優れ
た制度であると評していた見解と共に影響力を強め、物権契約と債権契約を峻別す
る見解へと成長を遂げることになる。そして、明治後期には、通説を構成するに至
るのである。
(５) その端緒として、一つの行為の中に債権的効果の発生と同時に、それによって
直ちに物権の変動をも発生させる意思が存在するものと解すべきであると主張し
た、末弘厳太郎「物権法・上巻」85頁（有斐閣、1921）を参照。その後、とりわけ
戦後において、不動産物権変動論の研究としては、わが国の実体法規定の母法であ
るフランス法を比較対象としたものが数多くなされている。その先鞭をつけた研究
として、星野英一『民法論集・第２巻』（有斐閣、昭45）所収の各論文を参照。
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ると、わが国の不動産登記法の母法であるドイツ法を参照することの重要
性も否定することはできないのではないだろうか。さらに言えば、かつて
のドイツ法に傾倒し過ぎた学説の展開に対する反省がその程度を超えて、
ドイツ法を参照した上での不動産物権変動論の研究を必要以上に遠ざけて
いる面が見えないわけではない。その結果、比較的最近なされている不動
産物権変動論に関する研究には、フランス法を比較対象とした
(６)
ものや日本
の固有法を探る
(７)
ものなどが多く、ドイツ法を比較対象とした
(８)
ものは少ない
ように見受けられる。もちろん、わが国の民法176および177条の母法がフ
ランス法であることは事実であるが、そのことを確定させただけでは問題
の解決に至ることはないと思われる。現在の議論の状況は、不動産物権変
動に関する実体法規定の母法がフランス法であるということを前提としつ
つ、さらに進めて、わが国の物権変動理論をより整合的に説明するため
に、様々な素材が吟味されているところなのではないだろうか。その意味
で、ドイツ法を参照し、不動産物権変動をいわば縁の下から支える制度で
ある不動産公示制度という観点から、不動産物権変動論について検討を加
えることも、有意義なことではないかと考えられるのである。
(６) 横山美夏「不動産売買契約の「成立」と所有権の移転（一・二・完）―フラン
スにおける売買の双務契約を手がかりとして―」早法65・２・１、65・３・
85（1989～1990）、七戸克彦「対抗要件主義に関するボワソナード理論」法研64・
12・195（1991）などを参照。
(７) 松岡久和「不動産所有権二重譲渡紛争について（一・二）・完」龍谷16・４・
65、17・１・１（1984）、松尾弘「不動産譲渡法の形成過程における固有法と継受
法の混交（１～３・完）―所有権譲渡理論における「意思主義」の歴史的および体
系的理解に向けて（Ⅱ）―」横国３・１・１、３・２・33、４・１・103（平６
～７）などを参照。
(８) ドイツ法を比較対象とした上での不動産物権変動論に関する最近の優れた研究
として、石田剛「不動産物権変動における公示の原則と登記の効力（一～三・完）
―プロイセン＝ドイツ法の物権的合意主義・登記主義・公信原則―」立教46・129、
49・124、51・53（1997～1999）が挙げられる。そこでは、特殊ドイツ的な部分と
そうではない部分を分けて検討することの必要性が論じられている。
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二 課題の設定
しかしながら、以上のように、不動産公示制度を中心にしつつ、ドイツ
法を参照しながら不動産物権変動に関して考察を行うとしても、不動産物
権変動に関する実体法規定に関してフランス法を母法とし、いわゆる意思
主義と対抗要件主義を採用した日本法と、形式主義を採用しているドイツ
法とでは、不動産物権変動の実体法上の法的構造が大きく異なっているこ
とは否定できず、単純にドイツ法における不動産物権変動論を検討するだ
けでは、わが国の不動産物権変動論にとって有益な示唆を得ることはでき
ないと思われる。それゆえ、ドイツ法に固有の部分と、わが国においても
妥当する普遍的な部分を分けて論じ、それぞれに対して正確な分析を試み
ることが重要であろうと思わ
(９)
れる。
また、一方で、不動産物権変動に関する日本法とドイツ法における重要
な相違点の一つとして、物権行為と債権行為を明確に峻別しているか否か
の違いが挙げられるが、登記を物権変動の効力発生要件の一つとして位置
付けているドイツ法（BGB（ドイツ民法典）873条）においても、債権的な
請求権に物権的な効力を付与する制度が存在する。すなわち、仮登記
（Vormerkung）制度（BGB 883条以下）で
(10)
ある。物権変動を求める債権的
(９) 石田・前掲注８・51・88を参照。
(10) ドイツの仮登記制度に関するドイツ語文献として、Biermann, Widerspruch
 
und Vormerkung nach deutschem Grundbuchrecht,1901;Dulckeit,Die Verding-
lichung obligatorischer Rechte,1951;Kempf,Zur Rechtsnatur der Vormerkung,
JuS 1961,22;Weber,Die Anwendung der Vorschriften u?ber Rechte an Grund-
stu?cken auf die Vormerkung,1962;Furtner,Gutgla?ubiger Erwerb einer Vor-
merkung?,NJW 1963,1484;Medicus,Vormerkung,Widerspruch,Beschwerde,
AcP 163, 1, 1963; Wo?rbelauer, Das unter Eigentumsvormerkung stehende
 
Grundstu?ck -eine res extra commercium?,DNotZ1963,580,652,718;Reinicke,
Der Schutz des guten Glaubens beim Erwerb einer Vormerkung, NJW 1964,
2373;Paulus,Schranken des Gla?ubigerschutzes aus relativer Unwirksamkeit,
FS Nipperdey I,1965,S.909;Baur,Die Durchsetzung einer gutgla?ubig erwor-
benen Auflassungsvormerkung, JZ 1967,437;Keuk, Auflassungsvormerkung
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な請求権に仮登記がなされることによって、仮にその後仮登記権利者に当
該不動産の権利が移転するまでの間に中間処分がなされたとしても、それ
を無視して、仮登記権利者は仮登記義務者に対して所有権移転の意思表示
を行うことを請求できる。その限りにおいて、仮登記がなされた債権的請
求権は、物権的な効力を有することになるのである。一見すると、BGB
においては、物権行為と債権行為が明確に峻別された上で、あらゆる規定
が整備されているように思われるが、この仮登記制度のように、物権と債
権の相違を意図的に前面に出すことなく規定された制度もあるのである。
そして、この仮登記制度は、ドイツにおける不動産物権変動において極め
て重要な意義を有している。登記は不動産物権変動の効力発生要件である
und vormerkungswidrige Grundpfandrechte in Konkurs und Zwangsversteige-
rung,NJW 1968,476;Lu?ke,Auflassungsvormerkung und Heilung des formnich-
tigen Kaufvertrags,JuS1971,341;Zagst,Das Recht der Lo?schungsvormerkung
 
und seine Reform,1973;v.Olshausen,Der Streit der Vormerkungen,JuS 1976,
522;Kupisch,Auflassungsvormerkung und guter Glaube,JZ1977,486;Canaris,
Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, FS Flume, S.371,1978;Kno?pfle,
Die Vormerkung, JuS 1981,157;Tiedtke, Die Auflassungsvormerkung, Jura
1981,354;Schwerdtner,Die Auflassungsvormerkung,Jura1985,316;Werner,
Gleichrangige Aulassungsvormerkungen, FS Wolf,1985,S.671;Kohler, Vor-
merkbarkeit eines durch abredewidrige Vera?ußerung bedingten Ru?ckerwerbs-
anspruchs,DNotZ 1989,339;Prinz,Der gutgla?ubige Vormerkungserwerb und
 
seine rechtlichen Wirkungen,1989;Hager, Die Vormerkung, JuS 1990,429;
Rosien, Der Schutz des Vormerkungsberechtigten,1994;Sandweg, Anspruch
 
und Belastungsgegenstand bei der Auflassungsvormerkung,BWNotZ 1994,5;
Amann, Keine Vormerkung eigensta?ndiger Übereignungspflichten des Erben
 
oder des jeweiligen Eigentu?mers, DNotZ 1995, 252; Wacke, Vorgemerkter
 
Schwarzkauf und Besta?tigung oder Novation,DNotZ 1995,507;Mollenkopf,
Faktische Einwirkungen auf vormerkungsbetroffene Grundstu?cke,1997;Mu?l-
bert, Der redliche Vormerkungserwerb, AcP 197, 335, 1997;Assmann, Die
 
Vormerkung, 1998などを参照。また、邦語文献として、生熊長幸「仮登記につい
て―物権・債権という概念との関係において―」法学36・３・１（昭47）、および、
赤松秀岳「仮登記制度とドイツ民法典編纂（一～三・完）―帝国司法庁（Reichs-
justizamt）の役割に着目して―」民商119・４＝５・166、119・６・28、120・
１・92（1999）などを参照。
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ため、取引当事者間においても、売買契約などの債権行為のみでは、物権
が移転することはない。それゆえ、そのままでは、中間処分がなされた場
合に、当初の請求権者はそれに対抗することができないことになる。そこ
で、仮登記制度の必要性が生じてくることになるのである。以上のよう
に、仮登記制度は、物権行為と債権行為を基本的には明確に峻別している
BGBにおいて異質なものとして存在しているために、それをめぐる諸問
題は、物権行為と債権行為が密接に関連し合う場面として、物権債権峻別
論の重要な検討課題として位置付けられるのと同時に、ドイツにおける不
動産物権変動論を研究する際にも、重要な視点を提示するものであると考
えられるのである。なぜならば、ドイツにおける不動産物権変動の場面に
おいても、仮登記制度が利用されることは自然なことであり、大いに活用
されているからである。そしてこのことにより、とりわけ、わが国におけ
る不動産物権変動論を検討するに際して、わが国の制度と大きく異なって
いると思われるドイツ法を比較対象とする場合に、仮登記制度を両国の不
動産物権変動論を比較可能なものとするための重要な鍵として位置付ける
ことができるようになると思われる。さらには、仮登記制度を含む不動産
公示制度全般にわたってわが国はドイツ法を継受したという事実も、ドイ
ツの仮登記制度を検討するにあたって、有力な根拠として挙げることがで
きるであろう。
そこで本稿においては、前述した問題意識を前提としつつ、わが国にお
ける不動産物権変動をめぐる議論を整序した上で、ドイツにおける仮登記
制度の検討を中心的課題に据えながら、そこから得られた示唆に基づい
て、わが国における不動産物権変動論の再構成を試みたいと考える。具体
的には、わが国における仮登記制度の母法であるドイツ法において、仮登
記制度がどのような生成過程を経て今日の姿に至っているのかについて検
討した上で、今日における仮登記制度の現代的意義および法的性質を、と
りわけ不動産物権変動論との関係を中心として明らかにしながら、ドイツ
における不動産物権変動論それ自体の分析を行い、そこから得られた結論
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をわが国における不動産物権変動論と照合し、対比することによって、わ
が国における不動産物権変動論をより整合的に説明できるモデルを構築し
たいと思う。
三 本稿の構成
以上に述べた課題を達成するために、本稿においては、まず第一章にお
いて、わが国における不動産物権変動論と題して、それに関する判例およ
び学説の展開を検討し、今日の議論状況を分析する。不動産物権変動をめ
ぐっては、民法典制定当初から華々しく議論が行われてきたため、すでに
数多くの優れた研究成果が蓄積されている。それらを正確に整理し、分析
すること自体が、価値のあるものとなるであろうし、同時に、本稿におけ
るテーマを検討するにあたっても必要不可欠な前提条件となるであろう。
具体的には、まず判例に関しては、民法典制定当初から今日に至るまでの
比較的重要と思われる諸判例を中心としつつ、原則として、それらを、物
権行為の独自性、物権変動が生じる時期、対抗問題の法的構成、登記がな
ければ対抗することができない物権変動の範囲、および、登記がなければ
対抗することができない第三者の範囲などの不動産物権変動論における主
要な問題に関するものにそれぞれ区別した上で、時間軸に沿って検討した
い。また、学説に関しても、基本的には判例と同様の検討方法を採用した
いと考えるが、判例とは異なり、学説においては、注目されるべき新しい
研究が最近になって現れているので、本稿においては、比較的最近の学説
をより重点的に取り扱いたいと思う。
第一章におけるわが国の不動産物権変動論の検討に引き続いて、第二章
において、ドイツにおける仮登記制度の検討を行う。そこでは、仮登記制
度の歴史的発展過程やその法的特徴、さらには、今日における仮登記制度
の法的位置付けを探ることなどが中心的な課題となるであろう。仮登記制
度は、わが国においてもドイツにおいても、理論および実務の両面におい
て重要な制度であると思われるが、これまでのところ、それほど詳細に論
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じられてきたとは言い難い。とりわけ、ドイツにおける仮登記制度に関す
る
(11)
研究にはまだ不十分な点が多いように見受けられる。中でも、不動産物
権変動論との関係を視野に入れた
(12)
研究は、これまでほとんど存在していな
いと言えるだろう。それゆえ、第二章において行われることになる、ドイ
ツにおける仮登記制度の歴史的生成過程とその現代的意義に関する考察
は、本稿の中心的課題の一つであるだけではなく、ドイツにおける仮登記
制度に関するこれまでの研究の間𨻶を埋める役割を果たすことにもなると
思われる。
そして、第一章および第二章における検討を踏まえた上で、最後に第三
章において、仮登記制度と不動産物権変動論の理論的関係について検討を
加えることにしたい。そこでは、まず、第二章において明らかにされるこ
とになるドイツにおける仮登記制度の歴史および現状についての分析に基
づいて、ドイツにおける仮登記制度と不動産物権変動の理論的関係につい
て、適宜、ドイツの仮登記制度を継受した日本の仮登記制度の法的特徴に
も言及しながら検討を行うとともに、その整理を行い、それらを踏まえた
上で、ドイツにおける不動産物権変動論の分析を行いたい。そして、そこ
で得られることになる示唆を前提として、わが国における不動産物権変動
論の再構成を試みたいと考える。
以上のような構成を採用することによって、ドイツにおける仮登記制度
を手がかりとしつつ、わが国における不動産物権変動論に関して、一定の
提言を行うことができるようになると思われる。
(11) とりわけ、わが国における仮登記制度との関連でドイツにおける仮登記制度に
触れているものとして、鈴木禄弥『抵当制度の研究』348頁以下（一粒社、1968）、
および、福島正夫『福島正夫著作集・第四巻・民法（土地・登記）』458頁（勁草書
房、1993）などを参照。
(12) 一方で、フランス法上の仮登記を検討するものとしては、滝沢聿代「仮登記の
効力―フランス法からの考察―（一・二・完）」成城３・27、４・37（1979）など
を参照。
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第一章 わが国における不動産物権変動論
第一節 序
一 わが国における不動産物権変動論の特徴
１ 議論の基本的な流れ
わが国における不動産物権変動の解釈論を展開するに際して参照される
根拠条文は民法176および177条であるが、その民法177条により、登記に
関しては不動産登記法を参照する旨の規定がなされているため、民法にお
ける規定と同様に、不動産登記法における規定も、不動産物権変動論の検
討にあたって重要な手がかりとなる。
わが国の不動産物権変動をめぐっては、民法および不動産登記法が制定
された当初から激しい議論の対象となり、民法解釈論全体を見渡しても、
最も華々しく議論が展開された論点の一つと言っても過言ではなかった。
その後、不動産物権変動をめぐる議論は収束する気配を見せることなく、
むしろ、各論者の見解はますます多様化する傾向にあり、さらには、不動
産物権変動に関して論じること自体の意義に対して疑問が投げかけられる
こともあった。そして最近では、再び不動産物権変動論の法的構成に対し
て関心の目が向けられるようになり、これまでの判例および学説の展開を
前提とした新たな注目されるべき見解が現れている。しかしながら、依然
として一定の方向に議論の行方が収斂されるようには思われないというの
が現状である。
２ 議論が錯綜している背景
それでは、以上のようにわが国の不動産物権変動論が錯綜している背景
にはどのようなものがあるのだろうか。一つの重要な理由として、わが国
の民法176および177条、そして不動産登記法が立法されるに至った経緯が
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挙げられるであろう。民法176および177条により、わが国における不動産
物権変動に関する実体法規定は、意思表示のみによって物権変動の効果が
発生し、登記は対抗要件にすぎないとする、いわゆるフランス法的な意思
主義を採用しているということは明らかで
(13)
あるが、その一方で、登記手続
法について規定している不動産登記法は、ドイツにおける土地登記法を継
受したものと理解されて
(14)
いる。ここに、不動産物権変動を規律している実
体法と手続法の母法が、それぞれにおいて異なっているという現象が生じ
ており、解釈論において、根拠規定の母法に遡るだけでは説得的な議論を
展開することができないという困難を引き起こしているのである。
また、わが国における不動産物権変動論の中には、多くの重要な諸論点
が含まれているにもかかわらず、不動産物権変動論と題して一括して検討
されてしまっている事実が見受けられる。それぞれの論点としては、例え
ば、①物権行為の独自性、②物権変動が生じる時期、③対抗問題の法的構
成、④登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲、および、
⑤登記がなければ対抗することができない第三者の範囲などが挙げられる
が、これらの各論点の中には、相互に密接な関係を見出すことができるも
のもあれば、別個に議論されるべきものもある。このような場合には、さ
しあたって論点ごとに別個に検討を加えた上で、関係付けて論じられるべ
きものとそうではないものとを明確に区別した方が、より説得的な議論を
展開することができるように思われる。
(13) 対照的に、ドイツにおいては、登記は効力発生要件として位置付けられてお
り、いわゆる形式主義を採用している（BGB 873条）。
(14) 福島正夫『福島正夫著作集・第四巻・民法（土地・登記）』352頁以下（勁草書
房、1993）参照。また、わが国とドイツの不動産公示制度の歴史的発展過程につ
き、担保制度の発展過程との関係を中心に論じているものとして、拙稿「日本とド
イツにおける不動産公示制度の歴史的変遷（１～５・完）―担保制度との関係を中
心に―」早稲田大学大学院法研論集104・53、105・71、106・77、107・101、108・
77（2002～2003）を参照。
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３ 検討の順序
以上のように、わが国における不動産物権変動をめぐる議論は、立法過
程においても、その後の判例および学説の展開過程においても、一方で
は、母法の相違という問題を抱え、他方では、各論点それ自体に対するア
プローチの相違とともに、それぞれの各論点の関連性の理解の相違という
問題を抱えていると言える。そこで本章においては、まず、民法176およ
び177条ならびに不動産登記法が制定されるに至った経緯について検討し、
さらに、民法制定後に不動産物権変動論と題して議論が行われてきた諸論
点に関して一般的な説明を加えた上で、判例および学説の本格的な検討に
移りたいと考える。
二 立法に至る経緯
１ 民法176および177条
わが国における不動産物権変動に関する法の萌芽を正確に見出すことは
大変困難であるが、少なくとも、不動産物権変動を観念するためには、不
動産に対する権利が処分者に対して認められなければならない。その点に
関して、すでに大化の改新（645年）の際には、土地に対する私的所有の
意識が人々の間に存在していたようで
(15)
ある。このような土地に対する意識
は、農耕による定住生活が次第に一般化していくに伴って根付いていった
ものと思わ
(16)
れる。その後中世に入ると、証文による売買が一般
(17)
化し、さら
に近世においては、中世以降存在していた一般的な土地支配観念が公法的
な租税徴収権能に転
(18)
化し、そして豊臣秀吉によって行われた全国検地
(15) 大化元（645）年９月の孝徳天皇の詔に「而有勢者分割水陸以為私地、売与百
姓、年索其価」とあり、当時すでに、私的所有およびその売渡に関する概念が存在
していたことを窺わせる内容となっている。この点につき、石井良助『日本法制史
概説』45頁（創文社、1960）を参照。
(16) 牧英正・藤原明久編『日本法制史』27頁（青林書院、1993）を参照。
(17) 石井・前掲注15・321頁参照。
(18) 石井・前掲注15・311頁参照。
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（1582年）により、土地の公法的支配と私法的支配の分離が一段と促進さ
れるに至った。
以上に述べた、わが国における不動産物権変動法制に関する古代から近
世に至るまでの歴史的な経緯が、現行民法176および177条の制定にあたっ
て直接的な影響を与えたと評価することはできないが、江戸時代に行われ
ていた制度および慣習は、その後の民法典の制定にあたって直接的な影響
を与えることになる明治初期の諸法制と、密接な関係を有していたと言う
ことがで
(19)
きる。それゆえ、江戸時代の法制を捨象して、ただ外国法の影響
を検討するだけでは、明治以降のわが国の諸法制の沿革を正確に把握する
ことはできないものと考えられる。
そこで、江戸時代における不動産物権変動法制に目を移すと、当時は、
田畑の永代売買は禁止されていたが、質流れなどの名目で所有権の移転は
行われて
(20)
いた。しかし、幕府は貢納徴収権を確保するにあたって、事実上
の所有権移転行為を放任することができなかったため、土地の現況と所有
者を明確に把握するために、それらの情報を公簿に記載する方式を講じ、
さらに、名主加判の制という制度を作り上げた。この制度は、名主が土地
取引の真実性を確認した上で証書に奥書割印をなすというものであり、江
戸時代の中期には一般的な制度とな
(21)
った。
そして明治維新を迎え、江戸時代に行われていた諸制度とその後の外国
法の影響が相互に関連し合いながら、わが国の不動産物権変動に関する規
定は制定されることになる。明治維新後、現行民法典が公布されるまでの
間に制定された不動産物権変動に関する制度として重要なのは、地券制度
と公証制度であると考えられる。まず、明治５（1872）年の地券制度の制
定により、府知事県令によって地券が発行され、土地の所在や持主名など
がそれに記載されることにな
(22)
った。地券の発行以後、土地取引は地券によ
(19) 福島・前掲注14・330頁以下参照。
(20) この点につき、新谷正夫「登記制度の変遷」登研100・19（昭31）などを参照。
(21) 福島・前掲注14・407頁以下参照。
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ることを強要されたため、当初、地券による取引は土地所有権移転の効力
発生要件であったが、その後、地券事務が渋滞して土地取引に不便をきた
すようになり、地券による取引は、第三者対抗要件に改められることにな
(23)
った。
その後、地券が担保権を始めとした所有権以外の権利を表象することが
できなかったという欠点を補うために、明治６（1873）年の地所質入書入
規則を端緒とする、公証制度が確立された。この公証制度は、伝統的な名
主加判の制から近代的な登記法に発展する過渡期の立法の原型として評価
されるべきもので
(24)
ある。そして、公証制度において、土地所有権の移転の
効力は、当初、戸長奥印の証書を授受することによって発生するものと明
文で規定されていたが、実際には対抗要件として解釈され、その後、対抗
要件主義に改正されることになった（明治10
(25)
（1877）年）。
さらに、公証制度の不備を補うために旧登記法が制定され（明治
19（1886）年）、それに引き続いて旧民法が公布されることになった（明治
23（1890）年）が、現行民法176および177条は、この旧登記法と旧民法の
それぞれ一部を承継したものであり、とりわけ旧民法は、その起草者であ
ったボワソナードによってもたらされたフランス法の影響が強く、民法
176条に承継されたと考えられる旧民法財産編
(26)
331および
(27)
332条はフランス
(22) この地券制度の由来として、それまでに慣習上形成され、江戸時代の幕府法に
おいても認められていた 券などの実質的な土地証券との連続性を無視することは
できないと思われる。
(23) 結論において、地券の効力がフランス法的な色彩を帯びるに至ったと評価され
るべきであるということは、否定できないところであろう。この点につき、滝沢聿
代『物権変動の理論』163頁（有斐閣、昭62）を参照。
(24) その限りにおいて、江戸時代の法制度との連続性を認めることができる。
(25) 福島・前掲注14・437頁参照。ここでも、地券制度と同様に、フランス法的な
解釈がなされるに至ったことは注目に値する。
(26) 旧民法財産編331条は、「特定物ヲ授与スル合意ハ引渡ヲ要セスシテ直チニ其所
有権ヲ取得ス」と規定している。
(27) 旧民法財産編332条は、「代替物ヲ授与スル合意所有権ハ物ノ引渡ニ因リ又ハ当
事者立会ニテ為シタル其指定ニ因リテ移転ス」と規定している。
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民法に倣ったものとの指摘が可能で
(28)
ある。また、旧登記法も、手続法とし
ての特徴を中心に検討する場合にはドイツ法的であると評価することがで
きるが、一部の実体法的な規定を個別に検討してみると、フランス法の影
響を看取することができ、とりわけ、民法177条に承継されたと目される
旧登記法
(29)
６条はフランス法的な対抗要件主義を明確に打ち出したものであ
ると解することができる。
以上の現行民法典の制定に至る経緯からすれば、今日の民法176および
177条の制定にあたって最も強い影響を与えた外国法は、フランス法であ
ったと評価することが可能である。わが国における不動産物権変動に関す
る法制がフランス法を継受することによって形成されることとなった理由
としては、当時のフランス法学の影響力の
(30)
強さと同時に、わが国における
当時の不動産取引の
(31)
実情を挙げることができる。しかしながら、この事実
のみをもって、わが国の不動産物権変動論に関してフランス法と同様の解
釈論を採用すべきであると直ちに結論付けるのは、拙速に過ぎるであ
(32)
ろう。実体法規定である民法典だけではなく、実体法と密接な関係を有す
(28) 川島武宜『新版・所有権法の理論』216頁（岩波書店、1987）を参照。フラン
ス民法711条は、「所有権は、相続、生存者または遺言による贈与、および債権の効
果として取得され、移転される」と規定しており、また、1138条は、「物を引き渡
す債務は、契約当事者の合意のみによって完了する」と規定している。訳文につ
き、滝沢聿代「物権変動の時期」星野英一編集代表『民法講座・第２巻・物権
（１）』37頁（有斐閣、昭59）を参照。
(29) 旧登記法６条は、「登記簿ニ登記ヲ為ササル地所建物船舶ノ売買譲与質入書入
ハ第三者ニ対シ法律上其効ナキモノトス」と規定している。
(30) この点につき、滝沢・前掲注28・35頁以下参照。
(31) 慣習法の影響の重要性について述べているものとして、川島・前掲注28・209
頁以下参照。
(32) その理由の一つとして、わが国の民法典はドイツ方式のパンデクテンシステム
を採用しており、物権と債権の明確な峻別を前提とした法体系を少なくとも形式的
には承継しているという事実が一方において存在している、という点が挙げられ
る。このこととの関連をも考慮した上で、不動産物権変動論においてフランス法的
な意思主義および対抗要件主義をそのまま適用してよいのかどうかについて判断す
ることが、肝要であると思われる。
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る手続法としての不動産登記法の立法の経緯をも視野に入れる必要がある
と思われる。そこで、改めて、続いて不動産登記法の立法に至るまでの歴
史的経緯について検討を加えたいと考える。
２ 不動産登記法
不動産登記法は、実体法において規定されている不動産に関する物権の
所在を公示するための手続について定めているものであり、民法176およ
び177条に規定されている不動産物権変動についての基本原則が実際上ど
のように運用されることになるのかという点は、不動産登記法に依拠する
ところが大きいと言えるだろう。それゆえ、不動産物権変動論を検討する
ためには、実体法である民法だけではなく、不動産登記法をもその対象に
含めなければならない。そして、現行不動産登記法の特徴を正確に把握す
るためには、その立法に至る経緯の考察は必要不可欠な作業と言えるであ
ろう。
わが国における不動産公示制度は、現行不動産登記法（平成16（2004）
年）が制定されるまで、明治以来、地券制度、公証制度、いわゆる旧登記
法および改正前の不動産登記法という過程を経てきている。明治維新以前
においては、とりわけ江戸時代に確立されていた公簿組織と名主加判の制
が重要であり、それらは明治以降の公証制度に大きな影響を与えたと考え
ら
(33)
れる。
明治以降、不動産取引法として最初に導入された制度は地券制度であっ
たが、前述したように、当初は土地所有権移転の効力発生要件とされてい
た地券の書換は、その後、対抗要件に改められることになった。そして、
地券が担保権を公示することができなかったために新たに制定されること
になった公証制度は、その制定理由に基づき、最初に土地担保権の設定に
関する地所質入書入規則（明治６（1873）年）、続いて建物の所有権移転お
(33) 江戸時代の旧慣が公証制度の制定に与えた影響に関しては、川島・前掲注28・
209頁以下参照。
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よび担保権設定に関する諸建物書入質規則及建物売買譲渡規則（明治８
（1875）年）、最後に土地の所有権移転に関する土地売買譲渡規則（明治
13（1880）年）として、その内容が次第に整備されていった。その方式は、
戸長が証書に奥書証印をするとともに、戸長役場に奥書割印帳を備え置い
た上でそこに証書の要旨を記載し、証書とともに同一番号を朱記して割印
するというものであった。しかしながら、その効力は対抗要件として解釈
されて
(34)
いた。そのような流れの中で、公証制度が設けられた後もしばらく
の間廃止されることなく維持されていた地券の効力も、対抗要件に改めら
れることになったので
(35)
ある。
わが国における最初の近代的な不動産公示制度として評価されるべきも
のは、明治19（1886）年に制定されたいわゆる旧登記法である。政府が公
証制度から旧登記法への移行を決断した理由としては、公証の偽造や戸長
の二重公証などが頻発したことも重要であったが、それと同時に、登記税
を新たに導入することによって国家の財政状況を改善しようとした点も見
逃すことはでき
(36)
ない。この旧登記法の制定にあたっては、フランス法では
なくプロイセン法が主に参照された。当時、最新の不動産公示制度と目さ
れていたプロイセン法に倣い、旧登記法は物的編成主義を採用し、裁判所
を登記機関としたのであった。しかしながら、旧登記法
(37)
６条は、フランス
(34) 地券制度の制定以降の不動産取引法制の変遷に関しては、鎌田薫「対抗問題と
第三者」星野英一編集代表『民法講座・第２巻・物権（１）』72頁（有斐閣、昭59）
以下に掲げられた表が大変有益である。
(35) この点につき、福島・前掲注14・413頁参照。
(36) 旧登記法の制定理由につき、国家財政上の収入の増加を強調するものとして、
福島・前掲注14・438頁参照。
(37) 旧登記法６条の文言に関しては、前掲注29を参照。また、川島博士は、旧登記
法６条の意味に関して、「物権変動は、もはや公証を要しない。第三者に対する関
係においては登記を要するが、当事者間においては登記の必要がない。また登記法
のもとにおいては、土地所有権（および担保物権）はもはや証書や地券の占有を必
要とせず、国の管理する登記簿の登記という国家の保障の上に存在することになっ
たのであり、この意味において所有権は「現実的」のものではなくして、「観念的」
のものへと転化したわけである」と述べておられる。川島・前掲注28・216頁参照。
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法的な対抗要件主義を打ち出しており、ここに、わが国におけるドイツ法
とフランス法の混合状態が明確に形成されることに
(38)
なる。
以上に述べた旧登記法の制定により、それまでの地券制度や公証制度と
比較すると、わが国における不動産公示制度は近代的な形式を備えたもの
へと発展したことは事実であったが、法律によって定められるべき性質の
ものが省令に数多く委ねられており、旧登記法の条文数はわずか41条にす
ぎなかった。さらに、旧来の慣行を引き継いだ側面を有していた公証制度
と異なり、旧登記法の制定により、手続の煩雑さや登記税の徴収などの国
民に対する負担が増えたため、国民の不満が増大していった。そこで政府
は、新たに不動産登記法を制定することとした（明治32（1899）年）。その
新たに制定された不動産登記法は、旧登記法以来の物的編成主義を承継す
るなど、手続法としての登記法という面に関してはドイツ法を継受したと
評価することができるものである。また、本稿での主たる検討対象である
仮登記制度は、この不動産登記法が制定された際に、ドイツ法を模範とし
て導入されたもので
(39)
ある。
その後、この不動産登記法はいくつかの重要な改正を経て
(40)
きたが、とり
わけ昭和35（1960）年に行われた台帳と登記簿の一元化を見逃すことはで
き
(41)
ない。この改正により、私的な権利を保護するための不動産公示制度と
(38) この旧登記法において、ドイツ法を模範とした不動産公示制度が整備されたた
め、実体法規範においてドイツ法的な登記主義の原則が導入されたとしても不思議
ではなかったと思われるが、すでに公証制度が行われていた時点で、フランス法的
な解釈および運用がなされていた点を考慮すると、わが国には当時、ドイツにおけ
るような登記主義を採用するための社会的な基盤が存在していなかったと評価する
ことができるだろう。この点につき、川島・前掲注28・216頁以下、および、滝
沢・前掲注23・169頁参照。
(39) また、同時に導入された予告登記制度は、旧民法財産編352条に基づいたもの
と思われる。
(40) 不動産登記法制定以降のわが国における不動産公示制度に関して、ドイツ法と
の比較を行いつつ検討を加えるものとして、拙稿「日本とドイツにおける登記制度
の発展―登記法制定後を中心に―」早稲田法学会誌54・１（2004）を参照。
(41) この登記簿と台帳の一元化に対しては、当時、学説から疑問が投げかけられ
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しての登記簿と、徴税のための記録資料としての台帳という、旧登記法以
来の二元的な制度が、台帳を登記簿に統合するという形式が採用されるこ
とによって一元化されたのであった。また、あらゆる分野でコンピュータ
化が促進されるに伴って、不動産登記制度もその影響を強く受けている。
平成16（2004）年には不動産登記法が全面改正され、いわゆるオンライン
申請への道筋が開かれることとなった（不動産登記法
(42)
18条）。このように、
不動産登記法は、旧登記法以来のドイツ法的な性質を基本的には維持しつ
つも、様々な点で大きな改正を受けながら今日の姿に至っているのであ
る。
以上までに述べた不動産物権変動に関する実体法および手続法の立法経
緯を追ってみると、実体法である民法176および177条は主としてフランス
法を継受しており、手続法である不動産登記法に関しては、ドイツ法を模
範として原型が作り出されたということが明らかであると言えるだろう。
そして付け加えるならば、民法176および177条の文言から、わが国におい
ては、不動産の物権変動に関して、ドイツ法的な形式主義および効力要件
主義ではなく、フランス法的な意思主義および対抗要件主義が採用されて
いることも明らかであると言える。しかしながら、そのことから即座に、
不動産物権変動論に関するその他の点についても、フランス法的な解釈お
よび運用がなされるべきであると結論付けることはできない。それについ
ては、各論点の個別的な検討を経た上で、明らかにされる必要があると思
た。代表的なものとして、渡辺洋三「登記簿と台帳の一元化問題」ジュリ175・
20（1959）、同「ふたたび登記簿と台帳の一元化問題について」ジュリ198・
34（1960）、伊藤道保「改正不動産登記法の比較法的考察」法時32・７・68（昭
35）、杉之原舜一「登記簿と台帳の一元化について」民商43・１・３（昭35）など
を参照。
(42) この全面改正された不動産登記法において主要な改正点と目されるものとし
て、本文に述べたコンピュータ化への対応に関連して、とりわけ登記申請にあたっ
て、登記名義人の本人確認および申請意思の確認に際して、それまでの登記済証が
廃止され、登記識別情報が導入されたことが挙げられる（不動産登記法２条14号）。
ドイツにおける仮登記（Vormerkung）についての考察（１）(大場) 271
われる。そこで続いて、不動産物権変動論において特に重要な論点として
検討の対象とされるいくつかの論点に関して、論争の基本的な内容とその
対立の図式を摘記したいと考える。具体的には、①物権行為の独自性、②
物権変動が生じる時期、③対抗問題の法的構成、④登記がなければ対抗す
ることができない物権変動の範囲、および、⑤登記がなければ対抗するこ
とができない第三者の範囲という五つの論点について検討を加えたい。こ
れらの論点は、いずれも不動産物権変動論において古くから論じられてき
たテーマであり、判例および学説も、これらの論点をめぐって発展を続け
てきたと評価することができるからである。これらの論点に関する基本的
な議論の流れをあらかじめ検討しておくことによって、第二節以降の考察
を、より効果的に行うことができるようになると思われる。
三 物権行為の独自性
１ 問題点
フランス法においては物権行為の独自性は否定されており、一方でドイ
ツ法においては、債権行為とは別個に物権行為の独自性が肯定されている
ということは周知の事実である。そして、わが国の民法176条は、その立
法経緯からすれば、フランス法の影響を強く受けつつ制定されるに至った
ことが明らかである。それゆえ、わが国においても物権行為の独自性は認
められない、もしくは、認める実益がないと解する傾向になりやすい。し
かしながら、民法176および177条の立法経緯およびその文言からは、いわ
ゆる意思主義および対抗要件主義が採用されたということについて疑う余
地はないが、その他の諸論点に関してもフランス法的な解釈が採用される
べきであるとの判断を下すためには、さらなる検討が必要であると思われる。
そして、物権行為の独自性を認めるべきか否かという問題についても、
民法176条の文言から即座に否定されるべきであるとの結論を採用するこ
とはできない。なぜならば、同条の「意思表示」という文言からは、当該
意思表示は、売買契約などの原因行為を成立させるための意思表示である
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と解することもできるし、原因行為とは独立した物権的な合意を成立させ
るための意思表示であると解することもできるからである。さらに、物権
行為の独自性を肯定した場合には、物権行為と債権行為の関係をどのよう
に考えるべきかという問題も発生してくる。
２ 判 例
この問題に関して、判例は当初から一貫して物権行為の独自性を否定す
る立場に立っていると評価することができる。主として物権変動の時期に
関するものではあるが、取引当事者間に物権変動を発生させるためには別
個の物権的な合意を必要とするというような特別な合意が存在しない限
り、判例は契約成立時に物権変動の効果が生じると解して
(43)
いる。つまり、
物権変動を発生させるための意思表示はすでに契約の中に含まれていて、
それ以外にいわゆる物権行為などは必要とされないとしているのである。
しかしながら、判例は多くの場合、物権変動が生じる時期を判断するた
めに必要な範囲においてのみ、物権行為の独自性に触れているにすぎない
ので、物権行為の独自性に関する問題そのものを正面に据えて判断してい
るというわけではない、という点には留意する必要があるであろう。それ
ゆえ、判例が物権行為の独自性の否定を前提として、物権変動をめぐるそ
の他の諸問題に対する判断を行っていることは事実であると思われるが、
そこに一貫した明確な理論が存在するのか否かという点は、にわかに判断
し難いところである。
３ 学 説
その一方で、とりわけ民法典制定当初の学説は、物権行為の独自性を肯
定するものが多かったと評価することができる。その中には、物権契約と
債権契約の意思の相違を理由として物権行為の独自性を根拠付け、物権契
(43) 所有権の移転時期に関するものではあるが、代表的な判例として、大判大２・
10・25民録19・857、および、最判昭33・６・20民集12・10・1585などを参照。
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約は債権契約の外部に存在していて、債権契約と結合して成立するとす
(44)
る説や、物権契約は債権契約の中に黙示的に包含されているとす
(45)
る説など
が存在した。このような物権行為の独自性を認める見解は、明治末期にド
イツ法的な物権債権峻別論が強く主張されるに伴って、当時の学説の多数
を占めるに至った。さらには、現実に行われている取引における人々の意
識に即した解釈を採用するべきであり、その点に鑑みて、物権行為の独自
性を肯定するべきであると解する
(46)
学説も登場した。
しかし、これに対して、当時から一貫して物権行為の独自性を否定して
いた判例の見解を重視しつつ、それに加えて実際上の理由を挙げながら、
当時の通説的見解に対して反論を行った学説が登場する。そこでは、原則
として、一つの行為の中に債権的効果の発生と同時にこれによって直ちに
物権変動の効果を発生させる意思が存在すると解釈さ
(47)
れた。これにより、
物権変動の方式に関してわが国の実体法がフランス法を継受していること
が再度確認され、さらには判例理論に対して学説からの根拠付けが可能と
なった。そしてこの見解が、物権行為の独自性をめぐる議論に関して、そ
の後の通説を形成するに至って
(48)
いる。
四 物権変動が生じる時期
１ 問題点
不動産物権変動をめぐる論点の一つとして、物権変動が生じる時期は、
(44) 川名兼四郎「物権ノ設定移転ヲ論ス」法協21・２・209（明36）を参照。
(45) 岡松参太郎「物権契約論」法協26・１・58（明41）を参照。
(46) 末川博『物権法』59頁以下（昭31、日本評論新社）を参照。そこでは、日常の
取引において、所有権が移転するためには何らかの外部的徴表の存在が必要とされ
ている、という点が指摘されている。
(47) 末弘厳太郎『物権法・上巻』85頁以下（昭31、有斐閣）を参照。ただし、この
説が最初に主張されたのは大正10年のことであった。
(48) 代表的なものとして、我妻栄著・有泉亨補訂『新訂・物権法』56頁以下
（1983、岩波書店）、および、川島・前掲注28・219頁以下などを参照。
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とりわけ学説において激しく議論されて
(49)
きた。典型的なケースとしてそこ
で想定されているのは、不動産の売買契約における当該不動産の所有権の
移転時期に関する問題である。この問題は、すでに言及した物権行為の独
自性に関する議論と密接な関連性を有している。つまり、物権行為の独自
性を認める説の多くは、物権行為の独自性が認められることによって、債
権行為とは区別された物権行為が行われた時点で物権変動の効果が発生す
ると理解していたからである。
一方で、物権行為の独自性を一貫して認めていない判例は、主としてこ
の物権変動が生じる時期という問題枠組みの中で物権行為の独自性を認め
ないとする判断を下しているのであり、その点を鑑みても、物権行為の独
自性をめぐる問題と物権変動が生じる時期をめぐる問題は、相互に密接に
関連し合っている。しかしながら、今日においては、物権行為の独自性を
否定する見解が多数を占めていることもあってか、物権行為の独自性をめ
ぐる問題と物権変動が生じる時期をめぐる問題との関係を重視することな
く議論が進められていると言っても過言ではない。
２ 判 例
不動産を含む特定物を目的とする売買が行われた場合、判例は、当事者
間に特約が存在しない限り、契約成立と同時に所有権が移転すると解して
(50)
いる。この見解を、判例は民法典制定当初からほぼ一貫して維持してきて
いる。物権変動が生じる時期に関して、起草者はフランス法的な理解を示
して
(51)
おり、さらには、明治維新以来、わが国の不動産物権変動論は、その
実体法規定に関してフランス法の影響を強く受けてきたため、判例が以上
(49) 主として学説における論争に焦点を当てつつ、物権変動の時期に関して論述し
ているものとして、滝沢・前掲注28・31頁以下参照。
(50) 代表的な判例として、大判大２・10・25民録19・857、大判大６・12・27民録
23・2262、大判大10・６・９民録27・1122、最判昭23・２・10裁民１・73、およ
び、最判33・６・20民集12・10・1585などを参照。
(51) 梅謙次郎『民法要義・巻之二・物権編』６頁（明法堂、明29）を参照。
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のような見解を採用してきたことは、自然なことと目されるところで
(52)
ある。
しかしながら、契約成立時を物権変動の効力発生時と解するとしても、
どの時点で契約成立そのものを認定するかによって、物権変動の効力発生
時が異なることになるため、結果として、判例の見解に依拠するだけで
は、物権変動の効力発生時を一義的に明確に定めることはできないことに
(53)
なる。
３ 学 説
一方、初期の学説においては、前述したように、物権変動の効力発生時
は物権行為の独自性を肯定するか否かによって、その結論を左右される問
題であった。すなわち、債権的意思表示とは別個の物権的意思表示を観念
し、物権変動の効果を生じさせるためには物権的意思表示がなされなけれ
ばならないと解され、その結果、物権変動の時期は物権行為がなされた時
点と一致するということになり、その限りにおいては、物権変動の生じる
時期は明確なものと
(54)
なる。
(52) 物権変動の時期に関する詳細な判例研究として、吉原節夫「「特定物売買にお
ける所有権移転の時期」に関する戦後の判例について―民法176条の研究（１）―」
富大経済論集６・３＝４・540（1961）、同「物権変動の時期に関する判例の再検討
（一・二）―民法一七六条の研究（２）―」富大経済論集７・２・164、８・１・１
（1961～1962）、同「特定物売買における所有権移転の時期」民商48・６・
827（1963）、および、同「所有権移転時期に関する最近の論争に寄せて」富大経済
論集27・３・654（1982）が大変有益である。
(53) この点につき、フランス法との対比を行いつつ検討を試みるものとして、鎌田
薫「フランスにおける不動産取引と公証人の役割（一・二）―「フランス法主義」
の理解のために―」早法56・１・31、56・２・１（1980）、および、横山美夏「不
動産売買契約の「成立」と所有権の移転（一・二・完）―フランスにおける売買の
双務契約を手がかりとして―」早法65・２・１、65・３・85（1989～1990）などを
参照。
(54) しかしながら、いつの時点で物権的意思表示がなされたのかについて判断する
必要が生じるため、結局のところ、前述した判例理論に対する批判と同じことが当
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その後、物権行為の独自性を肯定する見解が影を潜めるに伴って、物権
行為の独自性をめぐる問題とは区別をしながら、別個に物権変動の効力発
生時を定めようとする見解が現れるに至
(55)
った。とりわけ、売買契約に代表
される有償契約において最も重要な要素は代金の支払いにあることから、
物権変動の生じる時期に関しても代金支払時を原則とし、さらに、当事者
の通常の意思に鑑みて、登記や引渡の時点をも物権変動の効力発生時とす
る見解が有力となった。
これに対して、物権変動の中でもとりわけ所有権の移転時期に着目し、
その上で所有権移転時期の決定は不要もしくは不可能であるとする見解が
登場
(56)
した。この見解によると、所有権の移転時期を一義的に明確に断定す
る実益は疑わしく、理論的にも不可能であることが指摘され、また、たと
え所有権の移転時期が明確ではなくても、売買契約などにおける諸問題は
個別的な解決を図ることによって足りるものとされる。
しかしながら、以上のような学説の展開がありながらも、判例の見解は
変化しておらず、依然として契約成立時を物権変動の効力発生時としてい
る。
五 対抗問題の法的構成
１ 問題点
不動産物権変動をめぐる論点としてこれまでに取り上げてきたものは、
主として民法176条の解釈論に関連するものであった。それに対して、こ
れから取り上げる各論点は、基本的には民法177条の解釈論に関するもの
であると言うことができる。
民法177条は、登記のない不動産物権変動を第三者に対抗することはで
きないということを規定している。この177条が適用される場面のことを、
てはまることになる。
(55) 川島・前掲注28・219頁以下参照。
(56) 鈴木禄弥『物権法の研究』109頁以下（創文社、1976）参照。
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一般に対抗問題と呼ぶ。そして、この対抗問題とされる様々な場面の中で
典型的なものは、特定物である一つの不動産に関して二つの売買契約を通
じてその所有権の移転がなされようとする、いわゆる二重譲渡の場面であ
る。この二重譲渡の場面を法的にどのように構成するかについて、学説で
はこれまで華々しい議論が展開されてきた。それはまさに、不動産物権変
動論として論じられてきた各論点の中でも、特筆に値するものである。
本稿における主たる目的は、ドイツの仮登記制度についての考察から得
られる示唆に基づいて、わが国の不動産物権変動論の再構成を試みること
にあるのであるが、そこで中心となる対象は、この対抗問題の法的構成を
どのようにして理論的に説明することができるのかという点にある。それ
ゆえ、本稿の問題意識に基づいた場合にも、対抗問題の法的構成、言い換
えれば、二重譲渡の法的構成に関する問題は、不動産物権変動をめぐる諸
問題の中でも最重要のものと言うことができるのである。
そして、この対抗問題の法的構成に関しては、各論者ごとにそれぞれの
見解が示されており、百花繚乱とも言うべき状況にある。今のところ、一
つの方向に定まっていく気配を見出すことはでき
(57)
ない。
２ 判 例
対抗問題の法的構成に関する判例は、一貫しているとは言い難い状況に
(58)
ある。しかしながら、裁判所の判断は具体的な事件の解決を第一の目的と
してなされているという点に着目すると、この状況はやむを得ないと言う
ことができるだろう。なぜならば、民法176および177条の存在によって、
わが国の不動産物権変動に関する実体法が意思主義および対抗要件主義を
(57) 対抗問題の法的構成に関する現在の議論状況に関して詳細に検討するものとし
て、舟橋諄一・徳本鎭編『新版・注釈民法（６）・物権（１）』423頁以下（原島重
義・児玉寛筆）（有斐閣、平９）を参照。
(58) 例えば、いわゆる第三者主張説に立つものとして、大判明45・６・28民録18・
670などを参照。また、いわゆる不完全物権変動説に立つものとして、最判昭33・
10・14民集12・14・3111などを参照。
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採用していることは明らかであり、二重譲渡の法的構成に関してどのよう
な理解をするとしても、二重譲渡と目される場面、もしくは、それに類似
した法現象が実際に生じる可能性を承認することは、もはや避けられない
からである。したがって、判例は、二重譲渡を法律上どのように構成する
べきかといった問題に苦心することよりも、二重譲渡の存在を認めた上
で、当事者間の紛争をいかにして解決するべきかに重点を置いているので
ある。一方で、後述する、登記がなければ対抗することができない物権変
動および第三者の範囲に関する判例は夥しい数に上っているが、それは、
判例が具体的紛争解決を主眼とするものであることの証左であるとも言え
るだろう。
以上の点を考慮すると、対抗問題の法的構成をめぐる議論の発展は、主
として学説の展開に委ねられていると言うことができる。その場合、それ
ぞれの見解における理論構成の説得力の優劣や、それによって得られる具
体的な結果の妥当性だけではなく、その見解によってこれまでの判例をよ
り整合的に理解することができるかどうかという点も、重要な要素を占め
ることになるのではないかと考えられる。
３ 学 説
前述したように、対抗問題の法的構成をめぐる学説は多岐にわたってい
る。それぞれの見解の詳細に関しては、本章第三節において学説の展開に
ついて詳論する際に譲ることとして、ここでは、諸学説の大まかな見取図
を提供するにとどめたいと考える。
伝統的な考え方として、第一譲渡が行われてもその登記がなされていな
い間は、譲渡人は完全な無権利者とはなっておらず、それゆえ権利者とし
て第二譲渡を有効に行うことができるとする、いわゆる不完全物権変動説
がかつては有力に主張されて
(59)
いた。それに対して、第一譲渡が行われた結
(59) 代表的なものとして、我妻・有泉・前掲注48・149頁などを参照。
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果、譲渡人は完全な無権利者となり、第二譲受人が当該不動産の権利を取
得することができるのは登記に公信力があるからにほかならないとする、
いわゆる公信
(60)
力説が主張され、さらには、別の観点から、そもそも民法
176条と177条が存在している以上、二重譲渡が実際に行われることは法律
上是認されており、また、両条文の内容はお互いに矛盾し合うことはない
と捉える、いわゆる法定取
(61)
得説が主張されるに至った。そして、公信力説
と法定取得説を出発点として、さらなる諸見解が提示さ
(62)
れた。
そして今日においては、これまでの伝統的な学説およびそれに立脚した
諸学説によって提示された諸理論を前提として、さらに様々な見解が主張
されるに至っている。ここでは、それらのアプローチの方法による相違点
を強調しながら、新たな学説の展開状況を概観することにしたい。まず、
わが国の不動産物権変動理論の母法がフランス法であることに鑑み、様々
な観点からフランス法を検討の素材とし、わが国の物権変動論への示唆を
得ようとする見解がある。この見解は、フランスにおける何を素材とする
かによって、さらなる分化を提示して
(63)
いる。また、わが国における対抗問
(60) 例えば、篠塚昭次『論争民法学１』14頁（成文堂、昭45）、および、半田正夫
『不動産取引法の研究』３頁以下（勁草書房、1980）などを参照。
(61) 例えば、星野英一『民法概論Ⅱ・物権・担保物権』40頁（良書普及会、昭51）、
広中俊雄『物権法〔第二版増補〕』77頁以下（青林書院、昭62）、および、鈴木禄弥
『物権法講義・四訂版』102頁（創文社、平６）などを参照。
(62) 公信力説に立脚するものとして、鎌田薫「不動産二重売買における第二買主の
悪意と取引の安全―フランスにおける判例の「転換」をめぐって―」比較法学（早
稲田大学）９・２・31以下（昭49）、および、同「フランスにおける不動産取引と
公証人の役割（一・二）―「フランス法主義」の理解のために―」早法56・１・31
以下、56・２・１以下（1980）などを参照。また、法定取得説に立脚するものとし
て、滝沢・前掲注23・174頁以下などを参照。
(63) フランス法における対抗一般に着目する見解として、加賀山茂「対抗不能の一
般理論について―対抗要件の一般理論のために―」判タ618・６（1986）、ボワソナ
ードの見解を検討対象とするものとして、七戸克彦「対抗要件主義に関するボワソ
ナード理論」法研64・12・195（1991）、および、契約関係に着目するものとして、
横山美夏「不動産売買契約の「成立」と所有権の移転（一・二・完）―フランスに
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題の法的構成に関する判例法や、わが国における不動産物権変動システム
の継受過程を考察するものも存在
(64)
する。さらには、再びドイツ法を参照し
つつ、ドイツ法における普遍的な部分と特殊な部分を分け、その上でわが
国の法制度を理解するにあたっての示唆を得ようとするものが
(65)
ある。この
ように、不動産物権変動をめぐる議論は新たな展開を見せ始めているが、
これらの新たな諸見解を総合的に検討した論稿はあまり見られないという
のが、現状であると言えるだろう。
六 登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲
１ 問題点
民法177条は、登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲
について、特に規定していない。そこで、登記がなければ対抗することが
できない物権変動の範囲を一定の種類のものに制限するべきか、もしく
は、そのような制限をすることなく全ての物権変動を民法177条の射程範
囲に含めるべきかという問題が生
(66)
じる。前者は一般的に制限説と称され、
おける売買の双務契約を手がかりとして―」早法65・２・１、65・３・85
（1989～1990）などを参照。
(64) わが国の判例法に着目する見解として、松岡久和「不動産所有権二重譲渡紛争
について（一・二）・完」龍谷16・４・65、17・１・１（1984）、および、わが国に
おける不動産物権変動論の歴史的形成過程を対象とするものとして、松尾弘「不動
産譲渡法の形成過程における固有法と継受法の混交（１～３・完）―所有権譲渡理
論における「意思主義」の歴史的および体系的理解に向けて（Ⅱ）―」横国３・
１・１、３・２・33、４・１・103（平６～７）などを参照。
(65) ドイツ法を検討対象とするものとして、石田剛「不動産物権変動における公示
の原則と登記の効力（一～三・完）―プロイセン＝ドイツ法の物権的合意主義・登
記主義・公信原則―」立教46・129、49・124、51・53（1997～1999）などを参照。
本稿も、不動産物権変動論を研究するに際してドイツ法を比較検討の対象としてい
るという意味で、この研究に依拠するところは大きいと言うことができる。
(66) この問題に関する判例および学説の見解を紹介するものとして、池田恒男「登
記を要する物権変動」星野英一編集代表『民法講座・第２巻・物権（１）』137頁
（有斐閣、昭59）を参照。
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後者は無制限説と称されていることは周知のところである。この論点に関
して、判例は無制限説を採用しているとされているが、その詳細に立ち入
ってみると、必ずしも無制限説を完全に受け入れているわけではないとの
評価も可能である。一方、学説においては、判例を批判的に検討する見地
から、様々な見解が提示されている。
以上のように、登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲
をめぐっては、判例と学説の間に一致が見られず、複雑な様相を呈してい
る。ここでは、次節以降において詳細な検討を行うための前提として、判
例および学説の見解を概観し、具体的にどのような種類の物権変動が検討
対象となるのかについて、素描することにしたい。一般的に、この問題に
関しては、各種の物権変動に応じて個別的に検討が加えられることが多
く、その例として、取消および解除などの意思表示による物権変動、相続
による物権変動、ならびに、時効による物権変動などを挙げることができ
るが、ここでは、判例の判断枠組みとそれに対する学説の展開について、
概括的な検討を加えたいと考える。
２ 判 例
登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲に関して、判例
は、当初、民法177条が適用される物権変動の範囲は意思表示による物権
変動に限られるとの判断を示していたが、明治41年の大審院連合部
(67)
判決に
よって、不動産に関する物権変動であれば、それがどのような変動原因に
基づくものであっても、第三者に対抗するためには登記を必要とするとの
判断が示された。これが、いわゆる無制限説と称される見解で
(68)
ある。
(67) 大連判明41・12・15民録14・1301を参照。
(68) しかしながら、この判決の事案は、戦前の生前相続制度に基づく二重譲渡に関
するものであって、今日においてもなお判例として位置付けられるべきものなのか
については疑問の余地がある。今日すでに廃止されている制度に関する判例を最高
裁が今もなお踏襲し続け、判例に対する評価としても、無制限説が採用されている
との見解が維持され続けているのは、この明治41年判決が示した命題が一般的な文
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しかし、登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲に関し
て判例が無制限説を採用しているとは言っても、実際には、新築の建物を
原始取得した者が、当該建物の不法占拠者に対して立ち退きを求める場合
など、登記がなくても第三者に対抗することができると評価しうる物権変
動も存在する。それゆえ、この点に鑑みて、判例における無制限説を批判
する見解も成り立ちうるが、このような事例の場合にも、判例は、原始取
得による物権変動も第三者に対抗するためには登記を要すると判断してお
り、その上で、不法占拠者は第三者に当たらないとの評価を行うことによ
って、結果として、原始取得者が不法占拠者に対して権利主張を行うため
に登記は必要ではないとの判断を下しているのである。
以上のように考えると、登記がなければ対抗することができない物権変
動の範囲という問題と、登記がなければ対抗することができない第三者の
範囲という問題は、相互に密接に関係し合っていると言うことができる。
したがって、実際に生じる事案に対処するためには、両問題を有機的に結
合させつつその解決を図るという作業が必要不可欠なものとなるのであ
る。
３ 学 説
登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲に関して、民法
典制定当初の学説の趨勢は、明治41年に大審院が示した判断
(69)
枠組を基本的
に支持し、いわゆる無制限説を採用するというものであったが、その後、
無制限説に対する批判として、建物の新築による所有権の原始取得などの
場合には第三者に対抗するために登記を要しないとする、いわゆる修正無
制限説が主流とな
(70)
った。明治41年判決が示した判断枠組から大きく踏み出
言によって表現されているからであると言うことができるだろう。この点につき、
判例の見解が無制限説を採用していると評価することはできないとするものとし
て、舟橋・徳本・前掲注57・464頁以下（原島・児玉筆）参照。
(69) 大連判明41・12・15民録14・1301を参照。
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すことなく、基本的にはそれを維持した上で修正を施すことにとどめてい
たこの修正無制限説に対しては、昭和40年前後から、第三者が出現する可
能性がある物権変動に限ってその第三者に対抗するために登記を必要とす
る、いわゆる対抗問題限定説が登場し、通説的な地位を占めるに至
(71)
った。
その後の学説の展開は多岐にわたっている。とりわけ、判例だけではな
く、民法177条の沿革を検討することを通じて、登記がなければ対抗する
ことができない物権変動の範囲について考察する
(72)
ものや、判例が提示して
いる枠組に対する評価が各論者によって異なる可能性があることから、判
例研究を中心とした方法そのものに疑問を投げかけるものも登場
(73)
した。
このように、登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲を
めぐる学説も混迷の中にあるが、この問題は、次に検討する、登記がなけ
れば対抗することができない第三者の範囲に関する問題とも密接に関係し
ているため、それを含めて検討を加える必要がある。なぜならば、同一の
事象を考察するに際しても、物権変動の範囲の問題として捉えることもで
きれば、第三者の範囲の問題として捉えることもできる場合が見受けられ
るからで
(74)
ある。
七 登記がなければ対抗することができない第三者の範囲
１ 問題点
民法177条の解釈上の論点として、登記がなければ対抗することができ
(70) 末弘・前掲注47・128頁以下などを参照。
(71) 於保不二雄「公示なき物権の本質」論叢58・３・13以下（昭27）、および、原
島重義「登記の対抗力に関する判例研究序説」法政30・３・17以下（昭38）などを
参照。
(72) 滝沢・前掲注23・194頁などを参照。
(73) 鎌田・前掲注34・90頁以下などを参照。
(74) 例えば、建物の新築による所有権の原始取得の場合には、一般的な二重譲渡の
ような後順位の物権変動が生じる場面を想定することができないと評価することも
できるが、一方で、民法177条における第三者が出現することが考えられない場面
であると評価することもできる。
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ない第三者の範囲という問題は、民法典制定以来、様々な議論を喚起して
きた。177条の文言には、第三者の範囲について何ら制限が設けられてい
ないため、当事者およびその包括承継人以外の者が一般に第三者と称され
ることに疑いはないが、さらにその第三者の範囲を制限すべきか否かとい
う点に関しては、判例および学説の展開に委ねられていると言うことがで
きる。
前述したように、判例に即して考察すると、登記がなければ対抗するこ
とができない物権変動の範囲に関して無制限説を採用しているので、実質
的には、第三者の範囲をどのように設定するかによって、177条の適用範
囲が定まってくるということができる。一方で、177条の適用を受ける物
権変動の範囲を具体的な事例に応じて制限するとしても、第三者の範囲を
どのように制限するかによって、177条の最終的な適用範囲が確定される
ことになるので、やはり、第三者の範囲をめぐる議論は重要性を帯びるこ
とになる。
第三者の範囲をめぐる議論は、様々な具体的なケースを引き合いにして
検討されることが多いが、ここでは、次節以降で詳細な検討を行う前提と
して、判例および学説の基本的な考え方について概観したいと考
(75)
える。
２ 判 例
民法典制定直後の判例は、登記がなければ対抗することができない第三
者の範囲に関して、無制限説を採用していたようで
(76)
ある。しかしながら、
次第に、不法占拠者などを第三者の範囲から除外する判決と、当事者以外
の全ての者を第三者に含めるべきとする判決が現れるようになり、判断が
(75) 登記がなければ対抗することができない第三者の範囲をめぐる議論について検
討している優れた業績として、鎌田・前掲注34・67頁以下を参照。そこで行われて
いる判例および学説の整理からは、多大な示唆を得ることができる。
(76) 大判明38・10・20民録11・1374、および、大判明40・２・27民録13・188など
を参照。
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錯綜するに至る。そこで、そのような状態を解消するために提示されたの
が、明治41年に判示された大審院判決で
(77)
ある。その判決において、大審院
は、第三者の範囲を、登記の欠缺を主張する正当な利益を有する者に限る
として、いわゆる第三者制限説を採用するに至った。その理由は、①対抗
関係とは利害が相反する者同士の関係を言うのであるから、対象となる物
権変動に利害関係がない第三者を177条の第三者に含める必要はなく、さ
らに、②一見すると利害関係があると目される第三者であっても、その利
害関係が正当なものではないと評価される場合には、そのような第三者を
177条の範囲に含めるべきではないという点にあった。そして、この判例
は、今日においても変更がなされていない。
以上に述べた明治41年判決の判断枠組においては、第三者の範囲を画す
る基準として、その第三者の客観的な側面だけではなく主観的な側面をも
考慮する余地があると思われるが、当時の基準としては、客観的な側面の
みが判断の対象とされていたようである。したがって、第三者の善意およ
び悪意は不問に付されていた。この見解は、旧民法の規定および現行民法
典制定前の通説的な見解と異なるものであ
(78)
った。
その後、判例は、177条の適用を受ける第三者の範囲に関して制限説を
維持しつつ、具体的な事例に即して、登記がなければ対抗することができ
ない第三者の範囲を定める作業を行ってきた。
３ 学 説
一方で、学説においては、177条の第三者の範囲について立法者が無制
限説を採用していたことも
(79)
あり、直ちに明治41年判決に賛成する見解は、
(77) 大連判明41・12・15民録14・1276を参照。この判決は、登記がなければ対抗す
ることができない物権変動の範囲に関して無制限説を提示した同日付の判決とは別
事件である。
(78) わが国の民法177条の母法であるフランス民法典の規定、および、現行民法典
制定前の諸見解と、明治41年判決の判断枠組みとの相違について述べるものとし
て、鎌田・前掲注34・84頁以下を参照。
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当初、それほど多くはなかった。それどころか、明治41年判決に反対する
立場から、第三者の範囲について無制限説を主張する見解が、一時有力と
(80)
なる。その理由は、主として、不動産に関する一切の法律関係を登記によ
ってできる限り一律に明確化するという、不動産登記制度の理想に求めら
れた。
しかしながら、わが国においては、最近では登記に対する一般的な理解
が以前よりも進んでいると評価することができるとしても、あらゆる物権
変動に関して登記するという慣行が完全に定着していると言うことはでき
ず、それどころか、建物賃借権の対抗力に関して登記を対抗要件とはせず
に引渡を対抗要件とする規定（借地借家法31条１項）が存在することに鑑
みても明らかなように、あらゆる取引が登記によって公示されるべきであ
るから177条の第三者の範囲も制限されるべきではないとする見解を採用
することは、事実上、不可能を強いることでもある。以上のような理由か
ら、177条の第三者の範囲に関する無制限説は、次第にその支持者を失う
ことになり、現在主張されている学説のほとんどが、何らかの形で第三者
の範囲を制限する解釈論を展開していると評価してよいと考えら
(81)
れる。
以上のように、基本的な論点について概観しただけでも、わが国におけ
る不動産物権変動をめぐる議論は混迷を極めている、ということを理解す
ることができる。その理由としては、①不動産物権変動に関する根拠規定
を提供する、民法および不動産登記法の母法がそれぞれ異なっているこ
と、②不動産物権変動の法的構成を一義的に特徴付けるためには、あまり
にも規定が少ないこと、および、③不動産物権変動として論じられる各論
点の関連付けについて、各論者によって濃淡が見られることなどを挙げる
(79) 立法者の見解として、例えば、梅謙次郎「再ビ民一七七ノ「第三者」ノ意義ニ
就テ」志林64・１以下（明37）を参照。
(80) 177条の第三者の範囲に関する無制限説は、鳩山秀夫『債権法における信義誠
実の原則』（有斐閣、1955）52頁以下を、その嚆矢とする。
(81) 登記をしなければ対抗することができない第三者の範囲に関して、無制限説か
ら制限説への転換を強く促した学説として、末弘・前掲注47・165頁以下を参照。
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ことができる。以上のような理由に加えて、④各論点における見解の一致
もなかなか見られないという現状も存在するために、結果として、不動産
物権変動全体にわたる総合的な見地からの一致も見られないことなどを挙
げることができるだろう。とりわけ、判例理論と、有力と目される学説と
の間には齟齬が大きい。
ここまで、わが国における不動産物権変動をめぐる議論の状況を一般的
に特徴付けてきたが、ドイツにおける仮登記制度の検討を端緒としてわが
国の不動産物権変動論の再構成を試みようとする本稿の目的意識からすれ
ば、わが国における不動産物権変動に関して細部にわたってこれまで以上
により詳細な検討が行われなければならないと思われる。なぜならば、わ
が国の議論状況を正確に把握しない限り、その再構成の試みが意味の無い
ものになってしまうことは、確実だからである。そこで、次節以降におい
ては、不動産物権変動に関する判例および学説の諸見解について、代表的
な論点ごとに、相互の関連性に留意しつつ、より詳細な検討を行いたいと
考える。
【付記】
本稿は、平成18年度科学研究費補助金（若手研究(B)）（18730077）による研
究成果の一部である。
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